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ANALISIS DE CIERTOS ACONTECIMIENTOS”
INTERNACIONALES AL AMPARO DEL ESTADOACTUAL
DEDESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DELOS ESTADOS
POR HECHOS ILICITOS

XIMENA GAUCHE MARCHETTT*
Profesora Depto. Administracidn Priblica y Ciencia Politica
Universidad de Concepcidn

RESUMEN

[l objeto de este articulo es analizar algunos “acontecimientos” internacionales
contemporaneos, a la luz del estado actual de desarrollo de la Responsabilidad
Internacional de los Estados por hechos ilicitos, a partir de la aprobacién en el ano
2001 del Proyecto de Articulos de la Comisién de Derecho Internacional, que eliming
la figuradel crimen de Estado y crea una especie de “responsabilidad agravada™ por
clertos hechos, ysu relacion con criterios jurisprudenciales y normas consuetudinarias.

En la parte introductoria presento una breve relacion sobre los hechos
internacionales que motivan mis reflexiones. Luego me refiero, ennese orden, a la
posible atribuibilidad de hechos a los estados involucrados; la responsabilidad
que le podria tocar a otros estados por cooperar en los ilicitos; la posibilidad de
invocar causales de exclusion de Ja ilicitud y si existe en realidad alguna respon-
sabilidlad agravada por la naturaleza del ilicito. Al término, a modo de conclusién
van unas reflexiones sobre la importancia de la cuestion y la necesidad de lograr
instrumentos con fuerza vinculante a partir de los cuales se pueda efectivamente
lograr aplicacidn de un régimen de responsabilidad.

Paragras cLavis: Responsabilidad internacional, crimen de Estado, tortura,
Tus cogens.

* Abogado, Universidad de Concepridn. Mister en Derechos Humanos, Universidad Internacional de
Andalucia, Candidato a Doctor en Derecho Internacional y Relaciones Internacional, Instituto
Universitario de Investigacion Cetega v Gasset.
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LF ol T
INTRODUCCION

Entre los arios 2005 y 2006 una serie de hechos han “enlodado” (mis alla
de lo que ha sido habitual...) la actuacién de los EE.UU. como respuesta al
faticlico 11 de septiembre de 2001, al calificarseles de contrarios a la legalidad
internacional.

L.os supuestos a que me reliero en concreto, para los efectos que me
prapongo en este articulo, son la (eventual) mantencién por la Agencia Nacional
de Inteligencia de los Estados Unidos de Norteamérica (CIA) de una red de
carceles secretas en diversas partes del mundo (principalmente varios paises de
Oriente Préximo y otros de Europa del Este), muchas veces con el consentimiento
del Estado local o a veces con su entero desconocimiento.

Enellas se practicarfan diversos métodos de tortura como forma de obtener
informacidn de parte de los detenidos, tratindose en la mayoria de los casos de
lugares aislados, alejados de controles judiciales y en los que no se aplican las normas
minimas de respeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos o del
Derecho Humariitario. Son los que Amistia Internacional llama “Tugares negros™.

Los prisioneros de estas cdrceles muchas veces son “entregados” por terceros
paises que contribuyen de esta maneraa la “guerra global contra el terrorismo”,
practica defendida por los EE.UU. por no ser contraria a Derecho Internacional
¥y por cuanto —segtin sefialan- bajo ningtin concepto en estos centros se practica
tortura®. Sin embargo, en muchos casos son secuestrados por la CIA, es decir,
privados de libertad sin consentimiento.

Para trasladar a los prisioneros existen vuelos especiales que llevan a estas
personas a las carceles, a partir de servicios brindados por empresas privadas de
aviacidn a la CIA y que por tanto se amparan normativamente en la Convencidn
sobre Aviacion Civil Internacional (CACI), conocida también como Coenvenio
de Chicago, de 1944,

La cuestion de la legalidad de estas pricticas tomd mayor fuerza a partir de
diversas denuncias sobre la posible cooperacion o aquiescencia de paises europeos
en ellas y de la calificacion de antijuridicos de los Tribunales para Guantdnamo
efectuada por el propio Tribunal Supremo estadounidense?, lo que agravé la

! httpe/iweb.amnesty.org/library/index/sslAM RS 105 12006%0pend: of=esl- 313

sitio visitado el 28 de abril de 2006.

? Fuente: Diario £ Fafs, Espaiia, 6 de diciembre de 2005,

*El jueves 29 de junio de 2006 el Tribunal Supremeo de EE.UTL fallé que el Presidente George W, Bush
no tenia facultades para realizar juicios militares a los detenidos en Guantanamo pues la ereacion de
estos tribunales militares excedia sus faoultades. Esto supuso un fuerte revis a la imagen de su gobierno
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“crisis de imagen” de las practicas supuestamente “antiterroristas” de la actual
administracidn Bush.

En relacidn a lo primero, tomaré a modo de ejemplo el secuestro en una
de estas aeronaves de un ciudadano alemdn de origen libanés, Khaled el Masri,
quien fue secuestrado en Macedonia y torturado en una circel de Kabul por
cinco meses. Al ser liberado, el sujeto sefalé haber reconocido entre quienes lo
habian visitado a un funcionario policial alemén, pais que al parecer colaboraria
con la CIA en dichas pricticas de la guerra global contra el terrorismo?.

La cuestidn es también entonces determinar si Alemania sabia esto y si
presto o no su ayuda a los EE.UL.

Por otra parte, tratdndose de Espana, se han planteado denuncias que se
basan en dudas sobre si el gobierno sabe o no de los sobrevuelos que hacen estas
acronaves por su territorio y el objeto de estos viajes, puesto que no han ejercido
a cabalidad la facultad que le da el Cenvenio de Chicagoya citado para inspec-
cionar esos vuelos cuando hay sospechas de que se estdn usando para [ines no
previstos en la Convencién®.

Aqui la cuestion es determinar la eventual responsabilidad de Espana en
relacion a los hechos de los EE.UU.

El tema no es menor y asi lo ha demostrado la Unién Europea al intervenir
en el temainvestigando lo que han calificado de las mentiras de Bush y la deficiente
reaccidn de los gobiernos europeos® y el Consejo de Europa que, a la luz del
articulo 52 del Convenio Eurepeo para la Proteccion de los Derechos y de las
Liberiades Fundamentales (CEIDH), viene desde fines del 2005 investigando la
participacion posible de sus miembros en esta red de cdrceles ocultas.

Frente a los supuestos relatados entonces me propongo analizar, a la luz
del Derecho Internacional de la Responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos, si seria procedente invocar esta responsabilidad,
cuestion que voy a centrar en los casos de EE.UU., Alemania y Espana, a efectos
de la respuesta que trataré de dar.

Hago presente desde luego que el tema, si bien no estd codilicado
actualmente, cuenta con una importante base de analisis a partir de la

por sus politicas, supuestamente para combatir el terrorismo. Segiin dijo el propio Tribunal Supreme,
ratificando a la opinién pablica v a la acadernia, estos trilunales de la cireel de Guantinanw infringen
la legalidad interna e intermacional al exceder los poderes constitucionales v al violar los Convenios de
Ginebra.

! Fuente: Diario If Fads. Espadia, 22 de Febrero de 2006

* Fuente: Diario £f Pads, Espadia, 25 de noviembre de 2003,

¢ Fuenite: Diario £ Pair, Espafia, 14 de sepliembre de 2008,
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jurisprudencia internacional, tanto de la Corte Permanente de Justicia Internacional

(ejemplo: Asunto de la Fdbrica de Charzew, de 1928) como de la Corte
Internacional de Justicia (ejemplos: Asanfe relative al personal diplomitico y
conselar de fos EE. UU. en Teherzin, de 1980 y Asunto de fas Actividades Militares
v paramilitares en Nicaragua y conira Nicaragua, de 1986) y por supuesto de
los trabajos de la Comisidn de Naciones Unidas de Derecho Internacional (CIDI),
concluidos en 2001 con la aprobacién en 2* lectura de un Proyecto de Articulos
sobre el tema.

Valga recordar aqui que la preocupacién por codificar el tema de la
responsabilidad internacional surgid ya en los inicios de Naciones Unidas. En
1956 se designa asi al primer relator sobre el tema, el cubano Garcia Amadar,
quien realizo su trabajo centrado en lo que es la institucion de la proteccion
diplomética.

A Garcia Amador le sucedid en 1962 el italiano Roberto Ago, quien trabajo
el tema con una vision amplia y de conjunto sobre tres cuestiones ejes; el origen
de la responsabilidad internacional, el contenido de la responsabilidad y los medios
de hacerla efectiva. Su trabajo dio como [ruto principal la creacion del concepto
de “crimen internacional”, con lo cual su trabajo fue no s6lo de codificacién sino
de desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

kil siguiente relator fue el profesor holandés Williem Riphagen, quien hasta
1986 no logrd aportar con grandes resultados al estado del tema.

Arangio Ruiz fue el italiano encargado de suceder a Riphagen; con él el
tema toma un nuevo gran impulso con la definicién de “estado lesionado” y el
desarrollo de un sistema de solucidn de controversias que, pesea su innegable
necesidad, no se mantendria en el futuro, razén por la cual dejé su cargo para dar
paso aque la CDI nombrara al australiano Jeames Crawford quien, con visidn
practica, “recortd” el proyecto en aquellas cuestiones particularmente
controvertidas, como la idea de "crimen internacional”, para lograr que fuera
aprobado en segunda lectura en el 2001 el proyecto que hoy toca analizar’.

Asi entonces, sobre estas bases y algunos aportes doctrinales paso a responder
como estimo deberia abordarse esta cuestién si apliciramos el Derecho de la
Responsabilidad Internacional como hoy se concibe.

" La Asamildea General {AGNUY en Resolucidn 56783 de 12 de diciembre de 2001 “tomd noda”™ del
provecto elaborado por la CDIy “decidie” incluirlo en el Programa Provisional del ano 2004. Ese afio,
correspondiendo al quincuagésimo periodo de sesiones, en la Resolucian 5935 “senald nuevamenteala
atencidn de los gobiernos los articulos. " ¥ “decidié” incluirlo en el Programa Provisional de su sexagésimo
seguivdo periodo de sesiones, que corresponde al aiio 2007, Esperemos que para esa fechia no sdlo senale
la atencidn de los gohiernos sobre el tema...
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1. ATRIBUIBILIDAD DE HECHOS A LOS FSTADOS
INVOLUCRADOS

Lo primero seria, en mi entender, definir cudl es o cuales son los posibles
hechos ilicitos que habrian en estos casos.

Entendiendo éste (el hecho ilicito) como aquel que es contrario a las
obligaciones que impone el Derecho Internacional, cualquiera sea su origen o
naturaleza (en los términos formulaclos por el articulo 12 del Proyecto de 2001),
es el secuestro, el traslado forzoso y la tortura de personas, atribuyéndoles
eventualmente la condicion de “prisioneros de guerra”.

En efecto, la tortura esta proscrita del Derecho desde hace mucho anos,
tarito a través del Cenvenio de Nacienes Unidas contra la Tordura y otres tratos
o penas crueles, inlumanos o degradantes (CAT), de 10 de diciembre de 1984,
vigente desde 1987%, como a través de los tratados sobre derechos humanos de
cardcter universal o regional; en este caso resulta aplicable a los efectos el articulo
7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Peliticos (PIDCP), de 16 de
diciembre de 1996 y el articulo 3° del CEDH, de 4 de noviembre de 19507,

5i bien se trata de fuente convencional, hay que decir que la prohibicion
de la tortura se ha impuesto como norma de fus cogens (Derecho Internacional
general), por lo que no importaria a estos efectos las ratificaciones a los tratados
en comento por parte de los paises involucrados.

De todos modos, no huelga decir que EE.UU. es parte del PIDCP y del
CAT (con importantes declaraciones y reservas en este caso) y Fspana y Alemania
lo son de ambos acuerdos y del CEDH.

Por cierto, el secuestro y la detencion forzada también son normas
prohibidas en el Derecho Internacional general. Asimismo, hay que mencionar
que el eventual otorgamiento de la condicién de “prisioneros de guerra’ o una
asimilacidn a ella pretendida por los EE.UU. tampoco facultarfa, segin el Derecho

* I's importante acotar aqui que el CAT es en realidad un “régimen intermacional” {al modo de lo que o5
la Convearcidn sobire fos Derechas ded Nigf), pues es un tratado internacional de caricter multilateral, que
busca regular un aspecto muy concreto, para lo cual crea un drgano de gestidn, en este caso el Comité
contra la Tortura. Explico lo anterior pues siendo EE. UL parte de este convenio, aun cuando con
declaraciones y reservis, hace tenypo que este Comité viene investigando las denuncias e masivamente
se formulan en contra del pais del norte por tortura ¥ otros tratos inhumanos, cuestion de Ly que no me
hago cargo en este rabajo, pues excede el marco en que ésie esti enfocado: Ja valoraciin de los hechos
a partir de s normas que conforman ¢l Derecho de la Responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos.

# Existe también la Canrveneidn Inferameriana para Preventr y Sancionar fa Tortura, adoptada en Cartagena
de Indias, Colombia. en 1985, en vigor desde 1987, pero que Estados Unidos ni siquiera ha firmado,
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Internacional Humanitario (Convenios de Ginebra, sus Protocolos Adicionales
y Derecho de La Haya), para proceder a practicas de tortura.

Con la informacién y pruebas de que se dispone (fotografias, videos y
testimonios) seria posible entonces atribuir a los EE.UU. la comision de tales
ilicitos.

Par la relacion de los articulos 4° y 5° del Proyecto de 2001 y entendiendo
que el “drgano” de ese pais que ordena, coordina y eventualmente ejecuta estas
practicas ilicitas es la CIA, esatribuible a los EE.UU. su comisién'®.

Como recuerda el profesor Gutiérrez Fspada, en el dictamen consultivo
de 1999, en el Asunio de la diferencia relativa a la inmunidad judicial de un
relator especial de Ia Comnision de Derechos Humanos, la Corte Internacional de
Justicia (CI]) ya declard este principio de manera general y tajante; “Es una norma
dederecho internacional comtinmente reconocido que el acto de los drganos del
Estado debe considerarse como acto de ese Estado. Esta norma [tiene] cardcter
consuetudinario™.

Ahora bien, considerando que los aviones usados no son estatales sino
privados, pero estdn puestos por estos duefios particulares bajo las instrucciones,
adisposicion y control de la CIA para el traslado y las précticas, vale analizar si el
secuestro en ellos es ilicito o no.

Aqui resulta titil al andlisis el articulo 8° del Proyecto en relacion a alguna

jurisprudencia internacional.

[l principio general es que los comportamientos de particulares (personas
naturales o juridicas) no son atribuibles al Estado'®.

Sinembargo, segiin el precepto citado si cabria la responsabilidad del Estado
en dos supuestos: "Ll primero se refiere a particulares que actian por instruc-
ciones del Estado al realizar el comportamiento ilicito. El segundo corresponde
a una situaciéon mas general: el particular actia bajo la direccién o control del
Estado™,

" Yale recordar que la CIA es la Agencia MNacional de Inteligencia de los Estados Unidos v desde su
creacion en 1947, bajo el gobierno del Presidente Harey Truman, es el drgano “consejero” principal del
Presidente de los Estados Unidos en asuntos de inteligencia vinculados a la seguridad nacional.

U Citado por C. Gutiérrez, Ef beclio ificite infernacinal, Cuadernos Internacionales 5, Universidad
Autdnoma de Madrid, Editorial Dykinson, Madrid, 2005, p. 80.

" Lo dice también claramente Iy CD en el comentario 1 al articulo 8 del Proyecto. Ver en Informe de
la Comisidn de Derecho Internacional, 53" periodo de sesiones (23 de abrila 1 de junio v 2 de julioa 10
de agosto de 2001). Asamblea General. Documentos Oficiales. 56° periodo de sesiones. Suplemento N®
10 (56/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2001 en http:/funtreaty.un.org/ile/reports/2001/
200 report.htm.

1. Crawford, Lorarifoulor delz Comisidn de Dereclro Ieiernacional sohee fa Resporsabifidad Interaacional
dlef Evtacly, Introduccidn, texie y oomentarivs, Editorial Dykinson, 3.L., Madrid, 2004, p. 147.
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Entendiendo que es mas dificil de probar que efectivamente hay direccion
y/n control de ese pais sobre lo que se haga en los aviones (como lo ha dicho en
una situacién similar la jurisprudencia en el Asunto de las Actividades Militares
y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua) resulta de mas ficil prueba
(pues ademds lo reconoce el propio gobiemno de EE.UU.) afinmar que los aviones
privados actian por “instrucciones” suyas, de modo que estos traslados de personas
“entregadas” por otros paises y por lanto también los eventuales previos secuestros
que puedan ocurrir si le son en principio atribuibles a ese pais.

Digo en todo caso que “en principio” son atribuibles a los EE.ULL pues
hay una cuestion que se debe analizar: si bien los aviones acttian por instrucciones
de ese pais y en ese sentido si seria posible atribuirles su actuacién, es necesario
determinar si ella es correspondiente a lo que el pais le instruys. Me explico.
Puede ser que los EE. UU. sélo haya instruido a aviones particulares contratados
para trasladar personas "legitimamente entregadas” en su concepto, sin instruir
sobre posibles actos de secuestro o torturas. En ese supuesto la pregunta essila
actuacion alfra vires como serfa el secuestrar y torturar en los aviones le es
imputable alos EE.UU.

Para el punto hay que recordar que el articulo 7° del Proyecto de 2001
prevé que son imputables al Estado los actos sffra vireso contra sus instrucciones;
el tema es que esta norma es aplicable a los drganos estatales o a aquellas personas
o entidades facultadas para ejercer atribuciones del poder piiblico y en el caso los
aviones no estdn en esa condicion.

El profesor Gutiérrez Espada se pronuncia sobre la cuestion refiriendo el
problema y lasolucion que parece desprenderse de los comentarios de la CDI
sobre el tema. " ;Podriamos entender que si el Derecho Internacional atribuye al
Estado los comportamientos uftra viresde sus 6rganos también debe hacerlo,
probada la existencia de instrucciones o el control del Estado, con los del particular
que se extralimita? La tentacién es evidente, pero hay un argumento en contra:
Como regla general los hechos de los 6rganos son del Estado mientras que en el
caso de los particulares ocurre precisamente lo contrario (...} "%, Sobre lo dicho
por la CDM en términos generales indica que los comentarios y respuestas que
ella da sobre el particular no siempre serviran para resolver la cuestion: en cada
caso habra que ver si el comportamiento no autorizado o ilicito es incidental con
respecto a las instrucciones dadas y en qué medida ha existido control por parte
del Estado como paraatribuirle el comportamiento. Plantea el profesor que por

W C. Gutidrrez, Ef foche ifcito feith, p. 104,
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lo menos serd necesario que intervenga un tercero imparcial en cada caso para
resolver la cuestion.

Ahora bien, respecto a la atribuibilidad a Alemania de hechos ilicitos (en
este caso serfa basicamente saber que EE.ULL secuestrd y torturd a une de sus
ciudadanos) hay que decir que el tema es de menos facil resolucidn.

La misma situacion aplica a la posible atribuibilidad de hechos ilicitos a
Esparia.

Me explico en el siguiente apartado.

2. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD DE ISTADOS EN RELACION A
LOS HECHOS DE OTRO ESTADOS

El proyecto de 2001 establece en el capitulo IV de la Primera Parte una
serie de articulos referidos a la Respansabilidad del Fsiado en refacion con el
hiecho de otro Fstade. De tales normas hay que valerse para responder la cuestion
que ahora me ocupa puesto que, estrictamente, quien estd cometiendo hechos
ilicitos es otro pais: EE.UU.

En el Proyecto aprobado en 2001 se contemplan los tres supuestos en
relacion a las [ormas de participacidn de un tercero en el hecho de otro Estado
que estaban en la propuesta del relator Roberto Ago de 1996, aunque se han
introducido ciertos cambios. De ellos hay dos que no vienen al caso en base a los
supuestos que manejo: ladireccion y control del acto, del articulo 17, y la coaccidn
sobre otro Estado del articulo 18. El tercero y que en realidad es el primero que
aparece en el Proyecto es la hipotesis de ayuda o asistencia en la comisién del
hecho internacionalmente ilicito.

Elarticulo 16 establece que “el Estado que presta ayuda o asistencia a otro
Estado en la comisidn por este tiltimo de un hecho internacionalmente ilicito es
responsable internacionalmerite por prestar esa ayuda o asistenciasi: a) Lo hace
conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y b) Elhecho
seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el Estado que presta la
ayuda o asistencia”.

En relacion al primer presupuesto que debe concurrir, estamos ante una de
las pocas consideraciones que el Proyecto da al caricter subjetivo de la
responsabilidad: “conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente
ilicito”. Podria ser que Alemania no supiera que un nacional suyo ha sido
secuestraclo y es torturado y también, si compartiera en este caso situacién con
Espana, que no supieran que los sobrevuelos por su territorio portan ilegalmente
Persorias.
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En tales supuestos de desconocimiento no serfan atribuibles los hechos.

Voy a poner en esta parte un supuesto adicional a los que se presentaron:
que en alguno de estos paises existan centros ilegales de detencidn y tortura.

Seria importante considerar también a que titulo EE.UU. tiene “carceles”
en los territorios de esos paises. Voy a suponer que existe entre ese pais y cada
uno de los europeos involucrados en el caso un acuerdo de arrendamiento de
territorios con el fin de establecer bases para fines militares (presumiendo que
tomara forma juridica de tratado, la consideracion de contrato internacional daria
lugar a otro andlisis), Este hecho hard mas dificil la calificacion de si “sabfan” que
se cometen hechos ilicitos en esos lugares. Por el Derecho de los Tratados es de
presumir que el acuerdo tiene urn fin licito y que no se pueden comprometer los
estados en obligaciones que signifiquen infringir normas de fus cogens, puesto
gue todo tratado en oposicion a estas normas serd nulo o terminard, segtin el
momento de aparicion de la citada normay la época de celebracion del tratado al
tenor de la relacién de los articulos 53 y 64 de la Convencion de Vierna sobre
Deerecho de los Tratades celehrados entre estados, de 23 de mayo de 1969,

En todo caso, en el caso de Alemania se da también la situacion del secuestro
“porerror” de uno de sus ciudadanos; frente a ello, desde el momento en que el
Estado alemén toma conocimiento y no reacciona de ninguna manera posible
(por ejemplo, promoviendo la proteceion consular o derechamente exigiendo
responsabilidad estatal de los EE.UU. por via del amparo diplomatico, en cuanto
facultad discrecional para el Estado) se hace responsable en este hecho.

Ello también esasi por cuanto el segundo requisito del articulo encomento
se presenta claramente cumplido en el caso. in caso contrario, sabido es que la
proteccion diplomatica es una facultad y no un deber estatal y por tanto Alemania
no estd obligada a ejercerla.

En electo, sobre el segundo presupuesto, tanto a Alemania como a Esparia
obligan las normas de proteccion de derechos humanos y, principalmente, la
norma que prohibe la tortura, por lo que de ser ellos quienes comelieran tales
hechos, éstos también recibirian el calificativo de ilicitos.

Ambos paises son parte de los acuerdos internacionales que prohiben la
tortura y, también como ya expliqué, méds alld de la base convencional, estamos
frente a normas de Derecho Internacional general.

Asi las cosas entonces, en el caso de Alemania estimo que si habria
responsabilidad en la cooperacién a los ilicitos del gobierno de EE.UU.

Tratandose de Espana es mas dudosa la calificacidn, pero me atrevo a
pronunciarme en el sentido de que habria esta colaboracion al ilicito si no hace
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uso de su derecho de solicitar la revisién de los aviones que sobrevuelan su
territorio; ello le bastaria para comprobar el estado de las personas que en ellos se
trasladan.

3. LA CONCURRENCIA DE CAUSAS DE EXCLUSION DFE LA
ILICITUD

Para referirme a esta importante cuestion, parto recapitulando lo dichoen
los parrafos precedentes.

Con los supuestos que manejo, a la luz de lo que busca el Derecho Interna-
cional, si habria atribucién de hechos ilicitos internacionalmente a los EE.UU. y
por tanto seria procedente su responsabilidad por ellos.

En los casos de los otros estados, estimo que en el caso de Alemania si
habria responsabilidad en la cooperacion a los ilicitos del gobierno de Bush y en
cuanto a spana, con mis dudas reflejadas antes, me pronuncio porque habria
esta colaboracicén al ilicito si no hace uso de su derechos de solicitar la revision de
los aviones que sobrevuelan su territorio.

En base a ello entonces paso a analizar si procederian causales de exclusion
de ilicitud respecta de los paises a los que estimo responsables (directos o como
colaborador).

Vale recordar que el tema esta tratado en el capitulo V de la Primera Parte
bajo el epigrale Circunstancias que excluyen fa ilicitud. bn esta parte, en los
articulos 20 a 27 se tratan estas circunstancias que a decir del profesor Gutiérrez
Espada “son factores que eliminan el cardcter antijuridico del hecho de un Estado
que {prima faciesolo por tanto) no estd en conformidad con lo que de €l exige
una obligacién internacional™®. De lo que se trata entonces en este apartado es
de ciertas circunstancias o causales que, de mediar, impiden que una conducta
que seria infraccion de una obligacion internacional sea considerada ilicita.

En doctrina atin no hay acuerdo sobre cudles son todas estas causales y
cudl seria el contenido que debe darse a cada una de ellas. Sin embargo, el Proyecto
de la Comisidn de Derecho Internacional de Naciones Unidas ha establecido las
que son examinadas frecuentemente por ladoctrina y jurisprudencia internacional,
no obstante no pronunciarse claramente sobre el contenido y alcance de algunas.

Las causales que se tratan son las siguientes: el consentimiento (artfculo
20), la legitima defensa (articulo 21), las contramedidas en razén de un hecho

Y. Guuiérrez, £ feche ficite foff), p. 111.
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internacionalmente ilicito (articulo 22}, la fuerza mayor (articulo 23), el peligro
extremo (articulo 24) y el estado de necesidad (articulo 25), todas las cuales
brevemente explico a continuacidn.

1. Ef consentimicinto def Istade lesionado (articulo 20). sta es una
situacidn que provoca especial controversia por la relacion de dependencia que
existe entre muchos estados, la que imprime un componente politico a la
“operatividad” de la causal. Para evitar abusos deben darse ciertas condiciones en
el consentimiento de aquel sujeto que, teniendo derecho a exigir una obligacién
internacional, decide consentir en su infraccién, quitdndole entonees lailicitud a
la infraccidn. Los requisitos serfan que el consentimiento sea real e indudable;
que sea validamente otorgado, es decir, sin que medie un vicio como el error, el
fraude, la corrupcion o la coercidn; que sea internacionalmente atribuible al Estado
y [inalmente, que sea prestado con anterioridad a la ocurrencia del acto cuya
ilicitud quedaré excluida.

2. La lesitima defensa (articulo 21). Esta circunstancia se menciona de
manera genérica y en referencia directa a la legitima defensa del articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas, pero dejando una serie de vacios que son los
mismos que existen cuando se trata de interpretar esta disposicion a proposito
del uso de la [uerza en las relaciones internacionales,

Por lo demds aqui se plantea el problema de que el uso de la fuerza en
legitima defensa es parte del contenido de la norma y por tanto no una
consecuencia de ella.

Explicado de mejor manera: la obligacidn de no usar la fuerza es una noma
de tipo “primaria”, que son aquellas que establecen obligaciones, sea de hacer o
de no hacer; a diferencia de las normas de tipo “secundario” que “son las que
aclaran cuando debe considerarse que se han violado las primarias y qué
consecuencias se derivan de esa violacion, por ejemplo, las que establecen en qué
casos un Estado quebranta la prohibicidn del uso de la fuerza armada y qué
ocurrird juridicamente si lo hace™®,

La lectura del Proyecto de 2001 deja en evidencia lo que ya se establecio
con el relator Roberto Ago: el proyecto sélo incorpora normas secundarias; de
ahi que la inclusion de esta excepeion al uso de la fuerza como una circunstancia
excluyente de ilicitud cause tanta controversia doctrinal,

C. Gutidrrez, jOwe vadis repoasabilidad? (del “orimen internacional” a fa “viokactdn prve de normas
anperativas ), Cursos Euromediterrineos Bancaja de Derecho Internacional, volumen V. 2001, p. 397,
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3. Las contramedidas (articuwle 22). Dice al respecto el articulo 22 del
Proyecto que “lailicitud del hecho de un Estado que no esté en conformidad
con una obligacidn internacional suya para con otro Estado queda excluida en el
caso y en la medida en que ese hecho constituya una contramedida tomada contra
ese otro Estado de acuerdo con lo dispuesto en el capitulo I1 de la tercera parte”.
Esto es lo que tradicionalmente en el ordenamiento internacional se han llamado
las “represalias”, “en las que se encarna la clasicaidea de la respuesta proporcionada
de un Estado lesionado frente al actuar ilicito de otro Estado que ha infringido
sus derechos™".

En el Proyecto del 2001 se tratan a propdsito de las circunstancias
excluyentes de ilicitud y mds tarde en la Parte Tercera, en relacidn al recurso a la
contramedida como forma de hacer efectiva la responsabilidad.

Se puede decir que en definitiva son la respuesta o reaccidn unilateral de
un Estado {rente a otro Estado que ha cometido previamente un ilicito
internacional para diferenciarlas, por ejemplo, de las “medidas” (llamadas
usualmente "sanciones”) que se pueden adoptar en el seno de organizaciones
internacionales, como las Naciones Unidas, y que constituyen a su vez una
respuesta o reaccion de tipo colectivo frente a las infracciones al ordenamiento
internacional.

Es importante destacar que un comportamiento que se invogue como
contramedida sélo puede ir dirigiclo contra el estado infractor y no contra terceros
estados y, por supuesto, ser provisionales y proporcionales.

4. La luerza mayor (articilo 23). Se trata de una actuacion que es contraria
al Derecho Internacional pero es realizada sin voluntad del infractor. En el pro-
yecto aprobado en 1996, se unia esta causal al llamaclo “caso fortuite™: “En cuanto
a la distincion entre fuerza mayor y caso lortuito, ni la practica internacional es
concluyente, ni los miembros de la CDI llegaron a un acuerdo, razén por la cual
se opto por su tratamiento conjunto. En puridad podria formularse una somera
diferenciacion en torno a la causay al efecto de ambas circunstancias. En atencion
a la causa, la fuerza mayor viene producida por una fuerza o coercién irresistible,
mientras que el caso [ortuito se debe a un acontecimiento imprevisible. En cuanto
alefecto, el de la fuerza mayor se traduce en la imposibilidad material del Estado de
comportarse cle otro modo que contraviniendo una obligacién internacional;
tratandose de caso [ortuito, el Estado podrd no darse cuenta de que su
comportamiento infringe una obligacion internacional *®. Al parecer enel Proyecto

T A. Remiro y otros, Dereche Internacionall Editorial Me. Graw Hill, Madrid, 19 edicidn, 1997, p. 434,
A Remiro v otros; Pereclie (e85 ), p. 435
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de 2001 se consideran ambas hipétesis bajo esta nibrica de fuerza mayor.

5. La situacion de pelicro extreme (articulo 24). Fn este caso la accion
contraria al orden internacional es voluntaria por parte de algiin 6rgano estatal, aun
cuando la sabe ilicita. Lo que ocurre es que actiia asi porque es la tinica manera de
salvarse 0 de salvar a personas que estan bajo su cuidado. Si no actia de esa manera
disconlorme a derecho, se producird un dano para si mismo o paraotras personas.
Se entiende que los requisitos para que quite la ilicitud deben ser que la conducta
sea la tinica posible para salvar la vida propia o ajena, que no provoque un peligro
mayor que el que pretende evitar, debe ser una situacion extrema y por tiltimo, el
Iistado que lo invoca no debe haber contribuicdo a producir, en forma directa o por
negligencia, la situacion de peligro que se trata de salvar'®.

6. El Estado de necesidad (articule 25). Esta es una causal que, como
recuerda el profesor Gutiérrez Espada, causa bastante polémica en la doctrina™
aun cuando la jurisprudencia de la Corte de La Haya le ha dado reconocimiento
como norma consuetudinaria en el Asenfo Gabeikovo-Nagymaros, en 1997, y
en su Opinion Consultiva sobre fas consecuencias juridicas de Ia edificacion de
wun muare en ferritorio palestine ocupado, de 2004, Por la expresion “se designan
los casos excepcionales en que la tinica forma que tiene un Estado de salvaguardar
un interds esencial amenazado por un peligro grave e inminente es, de momento,
no cumplir otra obligacidn internacional de menor importancia o urgencia™.

Ls importante decir —sobre todo para la conclusion a que arribo en esta
parte— que enel Proyecto de 1996 se establecia junto a la regulacién de algunas
de estas causales, especificamente respecto del consentimiento del Estado y del
estaclo de necesidad, que estas circunstancias excluyentes no podian invocarse en
todo caso [rente a violaciones de normas de fus cogensy cuando ellas resultaran
prohibidas por un tratado del que es parte el Estado que pretende invocarla.

En el actual Proyecto, ello ya no se senala en cada articulo sino que se ha
incorporadoe una norma que estimo de gran importancia para el sistema de
responsabilidad internacional y que es el actual articulo 26 aplicable a todas las
causales de exclusion: “Ninguna disposicién del presente capitulo excluird lailicitud
de cualquier hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligacion
que emana de una norma imperativa de derecho internacional general”.

De esta manera, cuando el hecho ilicito consiste en violar normas
imperativas se hace aplicable el articulo 26.

" A. Remiro y otros; Dereche fiit), p. 436.
0 C. Gutidrrez, Ef hecho iicite (cif), p. 149
4. Crawford, Loy articatos fcit ), p. 221.
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En este sentido entonces lo primero que se debe consignar para ver, frente
a los ilicitos de los EE. UL, si procede invocar alguna causal de exclusion seria
determinar si con el ilicito se estd violando una obligacion de fus cogensy como
he dicho que estd establecido que en general las normas de derechos humanos lo
son pero especificamente la prohibicion de la tortura no admite duda alguna en
tal sentido, no se puede alegar ninguna causal.

S6lo a modo de ejercicio intelectual me preguntaré en todo caso cudl o
cudles podrian haber invocado para justificar sus privaciones de libertad y torturas.

Desde ya descarto la posible invocacién del consentimiento, de la fuerza
mayor o del peligro extremo. En el primer caso, por el poder que en todo
orden de cosas ejerce EE.ULL sobre buena parte de la comunidad internacional
que condicionaria cualquier consentimiento (aungue en este caso como ya dije,
estamos en el marco de obligaciones imperativas de Derecho Internacional); en
el de la fuerza mayor, por cuanto no hay ningiin factor exterior que obligue a
los EE.UU. a actuar asi y que éste no pueda resistir; y en el caso del peligro
extremo porgue tampoco se da el supuesto de que EE.UU. deba actuar asi
para salvar a su pafs o su gente de un mal que debe ser concreto y real y que, asi
concebido, no existe.

Respecto de las contramedidas, en particular el articulo 50.1 letra d) reitera
la idea del articulo 26, pero aun si no tuviéramos esta limitacion si se entiende
que EE.UU. alega que lo hace por haber sufrido antes un ilicito internacional,
las practicas de torturas resultan desproporcionadas en cuanto a la consideracion
de a quien van dirigidas y por qué y en nada se pueden apoyar para justilicarlas
legalmente y excluir asi la ilicitud de su actuar.

Sobre el estado de necesidad y la legitima defensa, diré que en cuanto al
primero su improcedencia es clara yaque aun cuando entendiera con los EE.UU.
que hay un peligro a los intereses esenciales que “acecha” al propio Estado o al
resto de lacomunidad, claramente la tortura no es el tinico medio para salvarse
de ello, exigencia de configuracion de la causal establecida por la Corte
Internacional de Justicia en los dos pronunciamientos que antes he citado a
propdsito de esta causal.

Sobre la legitima defensa, el tema de su inclusion merece los reparos que
antes he dicho, pero sélo para descartar la opcion de que los EE. UUL la pudiese
alegar diré que la doctrina mayoritariamente entiende que es posible actuar en
legitima defensa frente a ataques armados y no frente a ataques inminentes o de
forma preventiva y por lo demds no se ajustan sus supuestos a los que aqui me
toca analizar (tal vez seria mas pertinente su inclusion en caso de torturas
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concentradas en un lugar y respecto de habitantes de un mismo Estado)**.

Respecto de Alemania y Espana, partiendo del principio de la respon-
sabilidad independiente que le cabe a quien se coloca en alguno de los supuestos
de los articulos 16 y siguientes, entiendo que también podrian pretender invocar
alguna de ellas, pero tratindose como he venido reiterando de infraccion a
obligaciones imperativas, ninguna podrian invocar.

4. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS
POR LA VIOLACION GRAVE DE OBLIGACIONES EMANADAS
DENORMAS IMPERATIVAS

4. 1. En el supuesto de ser ciertos los datos segiin los cuales drganos de
Estados Unidos de América practican con cardcter general métodos de torturaa
sospechosos de terrorismo en las circunstancias resenadas, surge de inmediato
como un tema el andlisis de dicho comportamiento desde la perspectiva de la
responsabilidad internacional de los Estados Unidos por la violacion grave de
obligaciones emanadas de normas imperativas.

Un importante tema ante este hecho es referirse a la cuestion de si efecti-
vamente ciertos ilicitos, dada su gravedad, traen aparejacla una mayor “sancién”.

Frente a esto hay que recordar ciertas ideas que la doctrina, la jurispru
dencia y algunos instrumentos internacionales han sentado sobre el tema.

En este sentido, me parece importante referirme en primer lugar a los
desarrollos tedricos en orden a incorporar cada vez de manera mds fuerte un
concepto que es mds propio de la disciplina de las relaciones internacionales que
del orden juridico intemacional. Me reliero evidentementea la idea de "comunidad
internacional”, que seria la misma sociedad internacional que, ademds de reconocer
intereses comunes, asume que hay valores comunes. Claro que una posicién
relativista dira pronto y por opoesicion, que no puede establecerse la idea de
“comunidad” en una sociedad marcada y reconocidamente multicultural.

Me inclino frente al temaa la tesis del “niicleo duro de derechos humanos™
que entiendo van més alla de cualquier diferencia cultural y en que sitiio el derecho
alavida; a laintegridad fisica y psiquica y por tanto a no ser torturado ni sufrir
tratos o pena inhumanos, crueles o degradantes. Se trata de derechos “indero-

“ Sobre ¢l tema y su tratamiento on Naciones Unidas wéase C. Gutidreez Espada, £ Tho de Iz Frerza' on
of Infirme def Secrefariv Gereral de Nactones Unidas preparatorto de fa Comlre de fefes de Etada y de
Cobierna (Septivmbre de 2005}, en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, N* 10, 2005,
Disponible en http2/fwww.reei.org/resi®%2010/C. GutierrezEspadalreei 10} pdf.
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gables”, si se puede usar esta palabra, lo cual se reconoce incluso en los principales
trataclos internacionales sobre Derechos Humanos. En ese sentido estan los
articulos 4.2 del Pacto Internacional de Derechaos Civiles y Politicos (PIDCP);
el articulo 15 del Conventio Europeo de Derechos Humranes (CEDH) y el articulo
27 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 22 de
noviembre de 1969, conocida también como Pacte de San José de Costa Rica.

lin cuanto a la jurispruclencia internacional, en primer lugar hay que citar sin
duda el llamado Asunte de Ia Barcelona Traction, de 1970, en que la Corte
Internacional de Justicia establecid en un ebifer dictum, va clisico en Derecho
Internacional, que existe una diferencia esencial entre las obligaciones de los estados
hacia lacomunidad internacional en su conjunto (ebfjsacienes erpa omues) y aquellas
obligaciones que nacen entre estados en el marco de la proteccidn diplomética. En
el primer grupo sessittian, entre otras, la prohibicidn del genocidio y los principios
y reglas relativos a los derechos fundamentales de la persona humana.

En sentencias de anos mas tarde, en el Asunte de Timor Oriental, en 1995
y en el Asunto de Ia Aplicacidn del Convenio para la prevencion y represion def
erimen de genecidio, en 1996, la misma Corte ha ido estableciendo cudles son
estas obligaciones de especial relevancia y que en general coinciden con los objetivos
que debe tener la sociedad internacional. El derecho a la vida y la prohibicidn de
la tortura estdn claramente en esa lista.

Por su parte y contribuyendo a la misma idea de la responsabilidad estatal,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado también en varios
ebiter dictem de diversos fallos la obligacién y deber de los estados de combatir
la impunidad®.

Por su parte, desde su creacion las Naciones Unidas ha trabajado en estas
icleas.

ljemplos son el propio Predambulo de la Carta de fa Organizacién o el
propdasito consignado en el articulo 1.3; los articulos 2°, 3%y 5° de la Declaraciin
Universal de los Dereclos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; los articulos
79y 9° del PIDCP; y desde luego los articulos 53 y 64 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratades, que configuran la nocion de ius cogensque
en relacion a las ebligacienes erga emnes (sin ser lo mismo ambos conceptos)
ayudan a determinar esta responsabilidad agravada.

También en esta parte se enmarca la propuesta del segundo relator de la

** Véanse las senten cias en los casos Loayza Tumaye (1998), Castiffe Pfer (1998), Bleke (1999), Villaordn
Maorales y ofros (2001}, Cesfi Harfade (2001), Cantoral Beravides (2001}, Bimaca Veldguez (2002},
Trufilfe Oroza (2002), foan Humberio Simchez (2003} v Bulacio (2003).
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CIDI para el tema, el italiano Roberto Ago, quien en sus trabajos desarrolla la
idea de “crimen internacional”, recogida en el famoso y hoy retirado articulo 19
del Proyecto aprobado en primera lectura en 19967,

Ll concepto si bien es revolucionario y ademads constituye un aporte no
silo a la codificacidn sino también al desarrollo progresivo del Derecho
Internacional presenta numerosos reparos desde la doctrina.

Por ejemplo, la aplicabilidad de un concepto que es tipico del Derecho
Penal (la idea de crimen) a un ordenamiento juridico tan diferente a los nacionales
como es el internacional y basicanente porque quienes pueden cometer crimenes
son los individuos y no las personas juridicas, como son los estados™; el tema de
la supuesta “accién colectiva” que podria emanar de ellos; el mayor castigo que
en definitiva afecta no al autor directo sino a la poblacion civil®®, ete.”.

Por cierto que este razonamiento respecto de los crimenes de Estado
también es analizado desde otras dpticas que concluyen que si es posible que los
Estados cometan crimenes,

* “La estrecha relacion entre los conceptos de normas de fos cageas v obligaciones erga ammes, junto al
antiguo concepto de crimen internacional ha sido objeto de distintas valoraciones docirinales con un
elemiento comiin a lodas ellas: aunque los tres conceplos estén estrechamente relacionados no se
confunden. Toda noroa imperativa genera una obligacion eqga ammes, pero todas las obligaciones ernga
omnes no derivan de normas imperativas; igualmente no toda violacidn de una norma imperativa supone
un crimen internacional, tan solo las violaciones graves.." en C. Rueda Ferndndez, “La sustitucion del
conceplo de Crimen Internacional en el Proyecto de Articulos: ;Sdlo una cuestidn terminoldgica?, en
Soberania del FEitade y Dereclio Indernacionzl, Homenaje al profesor Juan Antonio Carrille Salcedo,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cdrdoba, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Milaga, Vol. 11, Sevilla, 2005, p. 1242.

“ En esta parle es importante referic que el Derecho Internacional Penal ha tenido un importante
desarrollo desde los afos 90, fundamentalmente a partic de 1998 v la creacidn por fin de una Corte Penal
de caricter permanente. En su seno se acuiia b idea de “crimenes” para aquellos ilicitos cometidos por
individhios v que atentan contra los bienes mias trascendentales de Ta comunidad intéenacional. Estos
serfan principalmente los que contempla el Estafito de Koma que crea la Corte Penal Internacional: el
crimen de genocidio, el crimen de guerra, el crimen de lesa humanidad v el crimen de agresidn, ligura
respecto de la cual lamentablemente la competencia de la Corte esti postergada semin dispone el propio
Estatuto ensu articulo 5.2, en espera de una “definicion” del crimen, lo que a la luz de los desarrollos que
ya existenisobre el tema, bisicamente la Resolucidn 3314 (XXIX) de la Asamblea General, de 1974, que
define la agresidn, parece mis que nada una jugada de los grandes paises para dilatar el conocimiento de
la Corte de estas materias.

* Misma idea que hizo tan criticadas las “sinciones internacionales” de caricter general que impuso pog
anos el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas a [rak v que sumieron a su poblacidn en gran miseria,
dando paso actualmente a bis llamadas “sanciones inteligentes” que buscan, entre otros objetivos, que
recaigan efectivamente en quienes son responsables.

T Vianse las opiniones de la CDV en los comentarios 5 v 6 al epigrafe del Capitulo I11, de la Segunda
Parte del Proyecto, Ver en Informe de fa Comisidn de Derecho Internacional. 537 periodo de sesiones
{23 deabrila 1 de junio y 2 de julioa 10 de agosto de 2001}, Asamblea General. Documentos Oficiales.
56" periodo de sesiones. Suplemento N® 10 (56/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2001 en htip//
unireaty.un.org/ilereports/ 2000/ 2000 report.him.
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Fin tal sentido se pronuncia el destacado jurista y ex Presidente de la Corte
[nteramericana de Derechos Humanos, Antonio Cancado Trindade, quien ha
formulado un interesante estudio sobre la necesaria complementariedad que debe
existir entre la responsabilidad penal internacional y la estatal por violaciones
graves, estableciendo que en su conceplto si existe la [igura del crimen estatal y
ello lo insiste en demostrar al citar dos fallos recientes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (case de Myrna Mack-Chang, de 2003 y caso del Plan
de Sdnchez Massacre, de 2004, ambos contra Guatemala®) que mostrarian la
existencia de esta figura con independencia de otras concurrencias juridicas.

El jurista brasilero sefiala no estar sélo en este postulado y da como uno de
quienes defienden la posibilidad del crimen de Estado, entre otros, al destacado
vienés Hans Kelsen.

Senala enfaticamente * The State, as a juridical person and an international
lesal subject, has rights and duties under international faw; its conduct is directly
and effectively foreseen by the law of nations... Thus, the State and its agents
ought to be accountable for the consequences ol their actls or vmissions’.

Un buen aporte de este trabajo es dar luces para dejar de negar la idea del
crimen de Fstado basandose en las analogias con la figura del crimen presente en
los derechos internos. Iin tal sentido rescata a Ago y sus trabajos concretados en
el famoso articulo 19, recalcando las especificidades del crimen de Estado en el
Derecho Internacional®.

Asi las cosas, me permito concluir que no obstante las diferencias
doctrinarias, el tema en discusidn seria la terminologia pero no la circunstancia
de que ciertos ilicitos, por la naturaleza de la obligacion violada, han de tener
consecuencias diferentes para el infractor™.

4. 2. Enesalinea, cuando el cuarto relator, el australiano Jeames Crawford
(Hamado en mi gusto acertadamente por el profesor Gutiérrez Espada, “El

2 Véase sobre el tema el volo razonado del juez Cancado Trindade en ¢l caso Mack en Serie C IN® 101,
respectivaniente en http:/ fwww.corteid hoorerseriec/index._c.itml en que se contienen sus inleresantes
rellexiones sobre el estado actual de la responsabilidad internacional estatal v principalmente sobre la
responsabilidad agravada por ciertas violaciones.

#Veénse A, Cancado Trindade, Complementary between made reponsability and individeal respomiability for
grave violations of man rights: the crimen of state revivifed, en International Responsability Today —Essay
in Memory of 0. Schachter— (Ed. M. Ragazed). Leiden, M. Nijhoff, 2005, pp. 253-269.

 Viase también sobre este tema especialmente a E. Wiler, "From ‘State Crime' to Responsability for
‘Seripus Breaches of Obligations under Peremptory Morns of General International Law” y B M. Dupuy, “A
General Stocktaking of the Connections between the Multilateral Dimension of Obligations and Codification
of the Law of Responsability”, ambos en Eurapean focrnal of Iefernatonal Law, 2002, Vol. 13, N° 5,
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Pragmatico™!) tuvo que darse a la tarea de sacar adelante el Proyecto, enfrentado
al lamoso articulo 19 que tanta controversia generaba, opté por la formula de
mantener su espiritu pero sélo en esencia, eliminando por cierto la nomenclatura
de “crimen internacional” y reemplazandolo en sintesis por dos articulos (40 y
41) bajo el epigrale Vielaciones graves de obligaciones emanadas de nerimas
imperativas de dereche internacional general, con clara inspiracion en la
Convencion de Viena sobre Derecho de Jos Tratadoes de 1969 y eliminando la
clarificadora lista de ejemplos que contenia el articulo 19 de 1596.

Conforme entonces a los preceptos que estin definidos a esta fecha, lo
basico para considerar un posible régimen agravado de responsabilidad es la
naturaleza de la obligacidn violada y la gravedad de esta violacidn. En otras
palabras, paraque proceda este régimen agravaco deben cumplirse dos condiciones
seglin el articulo 40.1:

1. tratarse de una violacion grave
2. de una obligacidn que emane de una norma imperativa del Derecho
Internacional general.

[ré ahora al breve andlisis de cada una de estas condiciones para ver si, en
los supuestos del caso en comento, es procedente estimar una responsabilidac
agravada de los Estados Unidos de América.

Parto por lasegunda por ser la base para analizar la primeraen mi concepto.

1. Obligacién que emane de una norma imperativa del derecho interna-
cional general: si bien en su formulacion actual el Proyecto no da ejemplos, y
tampoco lo hace el articulo 53 de la Convencidn de Viena de 1969, la doctrina
toma de la jurisprudencia internacional -entre ella la que ya he senalado antes-
una serie de normas que tendrian el cardcter de fus cogens, aun cuando el tema de
ladeterminacion de cudles son las normas de fus cagensy la determinacion de su
contenido, no es uno totalmente pacifico.

[il consenso al parecer estd en que se trata de las violaciones a “...aquellas
normas sustantivas de comportamiento que prohiben lo que ha llegado a
considerarse intolerable porque representa una amenaza para la supervivencia de
los estados y sus pueblos y para los valores humanos mas fundamentales™?.

T Gutiderez, (Quo vadiv responsabifidad? (eff), p. 401.

= Comentario 3 al articule 40 del Proyecto. Ver en Informe de la Comisidn de Derecho Internacional.
53~ periodo de sesiones (23 de abrila 1 de junio v 2 de julioa 10 de agosto de 2001}, Asamblea General,
Documentos CMiciales. 567 periodo de sesiones. Suplennento N 10 {5610}, Naciones Unidas, Nueva
York, 2001 en hitp: i untreaty.un.org/ilc/reports/2001/200 1 report. hitm.
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Con todas las insuficiencias de precisién que existen por la propia naturaleza
de la sociedad internacional, lo cierto es que entre las que no merecen reparo sin
duda estd la prohibicion de la tortura (junto a la no agresion, la prohibicién del
genocidio, la prohibicion de la esclavitud, por citar las principales) y, en esa
l6gica entonces, los EE.UU. si estdn violando una abligacidn de este tipo cuando
torturan o aplican otros métodos inhumanos o degradantes a los sospechosos de
tortura.

Por lo demds, lo reconoce la propia CDI en los comentarios al articulo 40
en directa relacion con la Convencidn de Naciones Unidas sobre fa Tortura™.

2. Violacion grave: el articulo 40.2 indica que se entiende que la violacion
es grave: “si implica el incumplimiento flagrante o sistemdtico de la obligacion
por el Estado responsable”.

Para determinar qué debe entenderse por flagrante o sistemdtico, me valdré
de los comentarios que a lanorma formula la propia CDI. Con la informacion
que se dispone y las pruebas que existen, parece ser indudable que las violaciones
de los EE.UU. son de tal gravedad que entran en estos articulos del Proyecto. En
particular me sirven a estos efectos los contenidos que se fijan en el comentario 8
al articulo: * Para ser considerada sistematica, una violacion debe llevarse a cabo
de manera organizada y deliberada...”, me parece claro que a la luz de la
informacidn y prueba existente, las torturas practicadas por los EE.UU. a través
de la CIA estdn total y plenamente “organizadas y deliberadas”. Agrega el
comentario: “En cambio, el término ‘llagrante’ se refiere a la intensidad de la
violacién o de sus efectos; corresponde a violaciones de naturaleza {lagrante que
equivalgan a unataque directo y abierto contra los valores que protege la norma...”
también estimo que a partir de esas consideraciones podria establecerse que hay
violacion grave por parte de los EE.UU.

Asi las cosas y concluyendo entonces en que si seria “acreedor” de este
sisterna agravado, el problema que de inmediato surge es quién hard la calificacion
del ilicito.

Enotras palabras, quién podra invocar la responsabilidad, sea como Estado
lesionado o como Estado distinto al lesionado por haberse violado el fus cogers,
Jhay una especie de accién popular por ser inlracciones de esta naturaleza?

¥ Lo dice claramente la CDI en el comentario 5 al articulo 40 del Proyecto. Ver en Informe de la
Comision de Derecho Internacional. 53 periodo de sesiones (23 de abrila 1 de junio v 2 de julioa 10
de agosto de 2001). Asamblea General, Documentos Ciliciales. 56" peciodo de sesiones. Suplemento N"
10 (56/10), Naciones Unidas, Nueva York, 2001 en huip://untreaty.un.org/ilc/reporis/2001/
2001 repor . lutm.
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El problema tiene dos aristas a mi modo de ver. La primera es la falta de
precisiGn del Proyecto de 2001 en esta parte. La segunda, laabsoluta condicio-
nalidad del tema por factores politicos que pueden llevar a los demas a “callar”
frente al actuar abiertamente ilicito de la potencia hegemonica: jqué Estado se
atrevera a hacer efectiva la responsabilidad de los EE.UU. por torturar? o aun
cuando alguno quisiera actuar, jexistird alguna contramedida posible de aplicar
con efecto positivo sobre ese poderoso pais, si es que entendemos que terceros
estados pueden adoptar contramedicas en estos casos?

Entiendo que la resolucidn de este punto excede con mucho el espiritu
que anima este trabajo y sus breves dimensiones, por lo que sélo lo dejo asi
planteado y voy a otro purito que si me parece de directa relacién con la cuestion
de la responsabilidad agravada de los EE.UU.: el de las consecuencias por este
hecho ilicito.

Enelecto, la cuestion de la violacidn de normas imperativas de Derecho
Internacional general en el estado actual del Derecho de la Responsabilidad
Internacional tiene dos vertientes de andlisis: por un lado, la posibilidad de que
todos los estados {no sélo él o los lesionados) puedan invocar la responsabilidad
o tomar contramedidas (el juego de los articulos 48 y 54 del Proyecto de 2001),
y por el otro lado, las consecuencias adicionales que trae (tanto para el Estado
infractor como para los demas integrantes de la “comunidad internacional”) (las
pautas cel articulo 41 del Proyecto de 2001).

4. 3. La cuestion ahora serd entonces, jqué consecuencias especiales supone
este régimen agravado para el Estado infractor, en este caso Estados Unidos, a la
luz del Derecho de la Responsabilidad Internacional en su estado actual de
desarrollo?

Se trata de dos clases de consecuencias: las comunes a todas las violaciones
y las que supone el tratarse de una de mayor gravedad.

Ln cuanio a las primeras, conforme los articulos 28 a 31 del Proyecto de
2001 son esencialmente tres: continuar cumpliendo la obligacion violada; cesar
enel ilicito y dar garantia de no repeticién y, finalmente, reparar en alguna de las
tres modalidades previstas en los articulos 34 a 39: restitutio in integram,
indemnizacion o satislaccion.

(Qué se podria hacer en este caso?

Claramente lo primero que deberd hacer EE.ULL es cesar en el ilicito; es
decir, terminar con sus préicticas de tortura (se trata obviamente de unilicito que
se extiende continuadamente en el tiempo y en que la obligacién viclada —no
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torturar- sigue vigente, por tanto es evidente que ello debe ser lo primero que se
haga).

Este cese en el ilicito a mi modo de ver trae de inmediato el cumplimiento
de la obligacion que hasido violada: no torturar.

También resulta evidente que debe ofrecer garantia y seguridades de no
repeticion que, a decir del relator Crawford, “cumplen una funcion preventiva y
pueclen describirse como un reforzamiento positivo del cumplimiento futuro™*.

Ahora bien, conforme ha quedado establecido desde el [allo de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el Asando de fa Fiabrica de Charzow, de
1928, es un principio de Derecho Internacional la obligacion de reparar de manera
integra. Para cumplir con ello el Proyecto da varias allernativas, pudiendo ofrecerse
por el infractor una o varias para cumplir con la reparacién (articulo 34).

En cuanto a la reparacidn, en todo caso hay que consignar que éste es un
tipico caso en que el cese del ilicito se confunde con la primera forma de reparar: la
restitucidn. En efecto, cesar en el ilicito significard que deberdan ser liberados y
puestos en el lugar en que fueron ilegalmente detenidos cada uno de los individuos
privados de libertad paraser torturados, lo cual a su vez refleja la forma en este caso
de volver al estado anterior de cosas en que consiste la restifutio in integrum, a la
cual ademds resulta especialmente obligado EE.UU., por cuanto no se cumplen
ninguna de las condiciones que establece el articulo 35 para evitar la restitucién (no
le es materialmente imposible y no entrana para el pais una carga desproporcionada
en relacion al beneficio que deriva de la restitucion en vez de la indemnizacion),

Sin embargo, considerando que debe repararse todo dano causado, es
evidente que ante esta situacién la sola restitutio no es suficiente.

Particularmente creo que la violacidn de lo que se llama el “niicleo duro de
los derechos humanos” es sin duda la mas grave de las violaciones que pueden
cometer los estados. En electo, puede ocurrir que a consecuencia de las torturas
sulridas una persona quede estéril o con alguna discapacidad fisica o mental
severa (sin considerar lo que concluyo como evidente: nadie podré continuar su
vida en la misma manerma luego de haber sido torturado o sometido a vejamenes
o tratos inhumanos o degradantes).

Consecuente con ello creo que debe repararse en estos casos a través de
todas las vias posibles, pues la sola restitucién, como ya he dicho, se confunde
con la cesacion del ilicito y en ese sentido poco cumplido queda el objeto de
resarcir los danos.

H . Crawford, Lar artfewdos fedf), p. 240,
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Por ello estimo que habria que darse por parte de EE.UU. una debida
indemnizacién y también unasatisfaccién, ambas en los términos del Proyecto
de 2001.

Laindemnizacién como indica el articulo 36,2 cubre todo dano y perjuicio
(y porla relacién con el articulo 31.1 “El perjuicio comprende todo dano, tanto
material como moral, causaclo por el hecho internacionalmente ilicito del Estada™).
Eneste caso EE.UU. deberia reparar, por la via de indemnizar, todos los danos
susceptibles de avaluarse y tanto los que sufra el Estado reclamante como sus
nacionales {en este caso las victimas de la tortura). Dado el caso que se estudiay
pensando que algunos sujetos pueden quedar privados de libertad por un largo
tiempo sin poder desarrollar sus actividades normales, la inclusion de la
indemnizacion por lucro cesante me parece un acierto.

Por lo demas, en el dmbito de la proteccion diplomética {en que nos
movemos por regla general en un caso como éste) hay precedentes en la
jurisprudencia sobre indemnizacién por un concepto amplio de dano® y es
especialmente [recuente en el dambito enque se mueven los principales tribunales
internacionales de Derechos Humanos: la Corte Europea y la Corte Intera-
mericana™.

Lasatisfaccidn, por su parte, en alguna de las formas que a titulo ejempli-
ficativo da el articulo 37 no me parece suficiente. Atendida la gravedad, creo que
deberian darse por los EE. UL otras formas de satisfaccidn: investigar al interior
de la CIA porqué se practica la tortura para interrogar y, desde luego, remover de
los cargos a los autores de las drdenes e instrucciones. El otorgamiento de una
suma de dinero a modo de “sancion punitiva” (multa) también parece pertinente
aeste caso.

Me parece importante traer a colacién aqui el articulo 39 del Proyecto, ya
que si en estos supuestos de tortura los otros estados demoran su actuar en
reclamacion a los EE.UU., claramente tendrian que contribuir a la reparacion
del perjuicio, especialmente por la via de la indemnizacidn.

Fn cuanto a las sezundas, esto es, las consecuencias que comporta ser
violacidn de normas imperativas, desde las duras medidas que implica consigo la
comision de un crimen internacional a la luz del extinto articulo 19, se ha pasaclo
a una regulacién bastante atenuada y al establecimiento de unas llamadas

“ Por ejemplo, en ¢l Asanfo de la Motanave Saiza, entre San Vicente y Las Granadinas, resuelto por ¢
Tribunal Internacional del Drececho del Mar, en 1994, citado por |. Crawlord, Lasartfcadas feir ), p. 268,
% Por ejemplo, en el Arade Vilisguez Rodrizwez, seguido contea Honduras (1989) v en ol Asonfo
Fapamnichalopoalus con Grecia (1995), citados por J. Crawflond, Loy artfeefes fat ), p. 2649,
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“obligaciones de solidaridad” que, leidas en su conjunto, parecen dar la idea de
que frente a las violaciones mas graves del derecho internacional, el resto de la
comunidad resulta més obligada que el propio Estado infractor.

Conforme al articulo 41, estas obligaciones son tres: no reconocer la
situacion creada por la violacion grave de la obligacién imperativa; no asistir ni
ayudar al Estado infractor a que consolide la situacion grave que ha creado y
cooperar a porier fin a la violacion de la norma imperativa y sus consecuencias si
ello se mantiene.

.Qué se podrfa hacer en este caso?

Como la norma no es clara en cuanto, por ejemplo, asi la cooperacion
para poner fin a la violacidn serd en el marco individual o colectivo (a través de
un organismo internacional, por ejemplo) parece importante anotar que dada la
gravedad de las violaciones deberian concurrir ambos tipos de medidas.

En tal sentido, una alerta y condena por el Consejo de Seguridad seria
recomencdable, aunque a todas luces es casi una utopia considerando el rol de los
EE.UU. en ese drgano principal del sistema onusiano.

Dejando de lado esta afirmacion, puedo sugerir que una accidn positiva
serfa que instara a todos los estados a no prestar su ayuda para el sabrevuelo de
las aeronaves que portan a estos individuos ni para el establecimiento de centros
de detencidn.

A MODO DE CONCLUSIONES

Sibienresulta un valoracion positiva que después de tantos arios de trabajos
en el serio de la CDI haya visto cierta luz un proyecto de articulos sobre el tema
de la responsabilidad de los estados, no es menos cierto que éste, como dice el
profesor Ferrer Lloret “es una propuesta de minimos™, lo que en buena medida
quiere decir que los trabajos han ido mds en la linea de codificar el derecho
consuetudinario existente hasta hoy mas que de introducir nuevos desarrollos.

[in efecto, ello se refleja en los siguientes aspectos: los problemas de
regulacién y conceptualizacion de la legitima defensa y las contramedidas en
cuanto circunstancias que excluyen la ilicitud; la eliminacion de la parte relativa
a solucion de controversias, contenida en el Proyecto de 1996 y los problemas
sobre la determinacién de una responsabilidad agravada por infringir normas

7 ]. Ferrer Lloret, “El Derecho de la Responsabilidad Internacional del Estado ante la celebracidn de
una conferencia codificadora”, en Revista Eipaifola de Derecho Infernaciomal, Vol, TV, 2004, 2, p. 708,
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imperativas de Derecho Internacional general a partir de la eliminacidn del famoso
articulo 19,

El temia de la responsabilidad esté en el corazdn del Derecho Internacional
y como se dice en buena parte de los manuales de la disciplina, sin duda gran
parte de la eficacia de un sistema juridico —y el internacional lo es— descansa
sobre la posibilidad real de que los alectados por las violaciones de las normas u
obligaciones puedan obtener una reparacidn.

For ello es que me parece que este tiene que ser de los temas basales en la
ciencia juridica y, en esa medida, los problemas y ausencias del Proyecto que
antes he enunciado son temas que requieren desde ya que la cuestion sigaen el
primer lugar de la agenda.

Asimismo, considerando el cardcter heterogéneo y descentralizado en lo
politico y en lo militar que presenta la sociedad internacional contemporadnea, es
indudable e inevitable que el juego del poder condicione el ejercicio del derecho
y laadopcion de normas en el plano global. La actitud de los EE.UU. frenteala
legitima defensa, frente al terrorismo, frente a la tortura o frente a la Corte Penal
Internacional -por citar sélo algunos ejemplos— son pruebas de esta constatacién.

Por ello entonces es que resulta indispensable no “bajar los brazos” y
contentarse tan lisa y llanamente con este acuerde de minimos, es bueno, pero
claramente perfectible y a ello hay que apuntar desde todos los planos {desde el
mundo politico-institucional, desde el mundo académico, desde el mundo civil)
a fin de que se adopte pronto una convencién —mejorada por cierto en lo que
debe- y creando una conclencia universal sobre el tema a fin de que [inalmente
nadie puedadiscutir que en el dmbito de la responsabilidad estatal hay un margen
de normas consuetudinarias y convencionales que siempre deberdn ser aplicadas,
a todos y a todos por igual.

Ojald que el préximo periodo de sesiones en que el tema esta previsto para
ser tratado, correspondiente al ano 2007, marque un cambio de giro...
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